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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Parientes. Inhabilidad para que un concejal municipal suscriba un contrato con una empresa del
sector privado que a su vez suscribe un contrato con una entidad pUblica. RAD: 20239000138732 del 3 de marzo de 2023.

En atencién al oficio de la referencia, mediante el cual consulta si existe algun tipo de inhabilidad o incompatibilidad para que un concejal
municipal suscriba un contrato con una empresa del sector privado que a su vez suscribe un contrato con una entidad publica, me permito dar
respuesta en los siguientes términos:

De manera preliminar, es importante tener en cuenta que, conforme establecido en el Decreto 430 de 2016", a este Departamento
Administrativo le compete formular, implementar, hacer seguimiento y evaluar las politicas de desarrollo administrativo de la funcién publica, el
empleo publico, la gestion del talento humano en las entidades estatales, la gerencia publica, el desempefio de las funciones publicas por los
particulares, la organizacién administrativa del Estado, la planeacién y la gestion, el control interno, la participacién ciudadana, la transparencia
en la gestién publica y el servicio al ciudadano, propiciando la materializacién de los principios orientadores de la funcién administrativa.

Por lo anterior, se deduce que esta entidad no es un organismo de control o vigilancia y no cuenta con la facultad legal para determinar
derechos individuales, ni tiene la potestad legal para dictaminar si una persona en particular se encuentra inhabilitado para acceder a cargos de
eleccién popular, dicha competencia es propia de los Jueces de la RepUblica; por consiguiente, las manifestaciones dadas mediante conceptos
tienen la finalidad de dar orientacién general de las normas de administraciéon de personal en el sector publico en el marco del alcance que
determina el articulo 28 de la Ley 1437 de 2011; es decir, no seran de obligatorio cumplimiento o ejecucién y no comprometen a la entidad
publica.

Aclarado lo anterior, se considera pertinente tener en cuenta que, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en fallo
con radicacién 11001-03-28-000- 2016-00025-00(l)) del veintitrés (23) de mayo de dos mil diecisiete (2017), con ponencia de la Magistrada Dra.
Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, determina que las circunstancias de inelegibilidad son limites al derecho de acceso a cargos publicos y al
derecho a elegir y ser elegido, inspiradas en razones de interés general y bien comun. Son, a su vez, expresiones de un género, dentro del cual
existen varias especies, que en querer del Constituyente o del Legislador definen, en buena parte, las condiciones de quien ha de acceder a la
funcién publica. Ello, por medio de la exigencia, bien sea positiva 0 negativa, de pautas comportamentales y cualificaciones de los sujetos
activos y pasivos del acto de eleccién.

Dicho en términos mas estrictos, estas configuran el patrén de conducta y/o el perfil esperado del eventual servidor publico antes de ocupar un
cargo, asi como las particularidades que deben rodear su designacion, a través de previsiones que se resumen, por ejemplo, en “hacer”, “no
hacer”, “haber hecho” o “no haber hecho”, asi como en “ser”, “no ser”, “haber sido” o “no haber sido”. Esa connotacién excluyente impone que
cualquier pretensién hermenéutica que sobre ellas recaiga debe necesariamente orientarse por el principio de interpretacién restrictiva, que
demanda que ante la dualidad o multiplicidad de intelecciones frente al precepto que las consagra, se prefiera la mas benigna; y, al mismo
tiempo, conlleva la proscripcién de razonamientos basados en la extensién y la analogia.

Frente al particular, la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos”ha sido consistente al manifestar que el régimen de inhabilidades e
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incompatibilidades, como las demas calidades, exigencias o requisitos que debe reunir quien aspire a ingresar o a permanecer al servicio del
Estado, deben estar consagradas en forma expresa y clara en la Constitucién y en Ley.

Por su parte, la Sala Plena del Consejo de Estado’en sentencia dictada el 8 de febrero de 2011, respecto del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, considerd lo siguiente:

“Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de origen constitucional y legal. La
tipificacién de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa; su aplicacidn es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estan definidas en el tiempo, salvo aquellas de cardcter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, ademas, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un régimen juridico imperativo y de orden publico, razén por la
cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio”. (Las negrillas y subrayas son de la Sala).

Conforme lo anterior, las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el legislador para limitar el derecho de acceso al gjercicio
de cargos o funciones publicas, ello quiere decir, que tienen un caracter prohibitivo, y por consiguiente, estas son taxativas, es decir, estan
expresamente consagradas en la Constitucion o en la Ley y su interpretacién es restrictiva, sin que puedan buscarse analogias o aducirse
razones para hacerlas extensivas a casos no comprendidos por el legislador, pues la voluntad de éste no puede ser suplantada, en detrimento
de derechos de terceros o de intereses sociales que exigen la sujecién estricta al texto de la ley prohibitiva.

Ahora bien, en relacién con la calidad de los concejales, los articulos 123 y 312 de la Constitucién Politica de Colombia sefialan:

“ARTICULO 123. Son servidores publicos los miembros de las corporaciones ptblicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus
funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento (...)."

“ARTICULO 312. En cada municipio habrd una corporacion politico-administrativa elegida popularmente para periodos de cuatro (4) afios que se
denominara concejo municipal, integrado por no menos de 7, ni mas de 21 miembros segun lo determine la ley de acuerdo con la poblacién
respectiva. Esta corporacion podra ejercer control politico sobre la administracién municipal.

La ley determinara las calidades, inhabilidades, e incompatibilidades de los concejales y la época de sesiones ordinarias de los concejos. Los
concejales no tendréan la calidad de empleados publicos. La ley podra determinar los casos en que tengan derecho a honorarios por su asistencia
a sesiones. Su aceptacidn de cualquier empleo publico constituye falta absoluta”. (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con los anteriores preceptos constitucionales, los concejales son servidores publicos como miembros de una corporacién publica,
pero no tienen la calidad de empleados publicos.

De otra parte, la Constitucién Politica, sefiala:

“ARTICULO 127. Los servidores publicos no podran celebrar, por si o por interpuesta persona, o en representacion de otro, contrato alguno con
entidades publicas o con personas privadas que manejen o administren recursos publicos, salvo las excepciones legales.

()

“ARTICULO. 128. Nadie podra desempeniar simultdaneamente mas de un empleo publico ni recibir mds de una asignacion que provenga del
tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la
ley. Entiéndase por tesoro publico el de la Nacidn, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas.”

De conformidad con lo anterior, el servidor publico no podra recibir mas de una asignacién que provenga del tesoro publico ni celebrar, por si o
por interpuesta persona, o en representacién de otro, contrato alguno con entidades publicas o con personas privadas que manejen o
administren recursos publicos, lo cual es aplicable al caso materia de consulta.

Por su parte, la Ley 42 de 1992, mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la
fijacién del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la
fijacion de las prestaciones sociales de los trabajadores oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo
150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucion Politica consagra:

“ARTICULO. 19.- Nadie podra desempefiar simultdneamente mas de un empleo publico, ni recibir més de una asignacién que provenga del
Tesoro Publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado. Exceptiense las siguientes asignaciones:
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a) Las que reciban los profesores universitarios que se desemperien como asesores de la Rama Legislativa;
b) Las percibidas por el personal con asignacion de retiro o pensién militar o policial de la Fuerza Publica;
c) Las percibidas por concepto de sustitucion pensional;

d) Los honorarios percibidos por concepto de hora-catedra;

e) Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud;

f) Los honorarios percibidos por los miembros de las Juntas directivas, en razén de su asistencia a las mismas, siempre que no se trate de mas
de dos Juntas;

g) Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente Ley beneficien a los servidores oficiales docentes pensionados,; (subrayado fuera de
texto)

PARAGRAFO. No se podrén recibir honorarios que sumados correspondan a més de ocho (8) horas diarias de trabajo a varias entidades.”
La Corte Constitucional en Sentencia C-133 de 1993, Magistrado Ponente Dr. Vladimiro Naranjo Mesa, expreso:
“DOBLE ASIGNACION &;¢ Prohibicién”

“Si bien es cierto que en el articulo 128 C.P. se consagra una incompatibilidad, no lo es menos que ésta se encuentra en intima relacién de
conexidad con la remuneracidn de los servidores estatales; basta ver que en ella se prohibe la concurrencia de dos o mds cargos publicos en
una misma persona, tanto como recibir mas de una asignacién que provenga del erario publico. El término "asignacion" comprende toda clase
de remuneracion que emane del tesoro publico, lldmese sueldo, honorario, mesada pensional, etc. Siendo asi, bien podia el legislador ordinario
establecer dicha incompatibilidad dentro de la citada Ley 4a. de 1992, sin contrariar mandato constitucional alguno. Ain en el remoto caso de
que se hubiere concluido que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades para los funcionarios publicos debia ser regulado por medio de
ley ordinaria, el articulo 19, objeto de acusacion, tampoco seria inconstitucional, por cuanto el legislador estaba perfectamente facultado para
hacerlo.”

De conformidad con la norma y jurisprudencia expuestas, el servidor ptblico no podréa recibir mas de una asignacién que provenga del tesoro
publico ni celebrar, por si o por interpuesta persona, o en representacién de otro, contrato alguno con entidades publicas o con personas
privadas que manejen o administren recursos publicos, lo cual es aplicable al caso materia de consulta.

Por otro lado, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién primera, de fecha veintiuno (21) de enero de dos mil dieciséis
(2016), Expediente No. 13001-23-33-000- 2014-00333-01, sefialé lo siguiente:

“A su turno, esta Sala afirmé lo siguiente:

“(...) El articulo 127 del Estatuto Supremo establece ciertamente una incompatibilidad genérica para los servidores publicos, en el sentido de que
por regla general no pueden celebrar contratos, por si o por interpuesta persona, o en representacion de otro, con entidades publicas o con
personas privadas que manejen o administren recursos publicos. Las excepciones a esa regla deben ser sefialadas por ley, lo que quiere decir
que deben ser expresas, taxativas y precisas, como toda excepcién, y por lo mismo requiere ser demostrada.

Quiere decir que quien pretenda encontrarse en una situacién de excepcidn, no sélo debe alegarla, sino también demostrarla.

No hay lugar a discusién que los concejales tienen la calidad de servidores publicos, en tanto son miembros de una corporacién administrativa
territorial, y el articulo 123 de la Constitucion Politica los cataloga o define como tales al decir que “Son servidores publicos los miembros de las
corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios”.

Asi las cosas, en principio, o por regla general, los concejales, en tanto servidores publicos se encuentran cobijados por la incompatibilidad o
prohibicién establecida en el articulo 127 de la Constitucién Politica, salvo que exista norma especial para ellos que regule el punto y en ese
orden los exceptue de dicha regla, respecto de lo cual la demandada se remite a la Ley 136 de 1994, y de ella invoca el articulo 45, del cual
deduce que la incompatibilidad se circunscribe al mismo municipio o distrito, o a sus entidades descentralizadas.

Concepto 096961 de 2023 Departamento 3 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=2283#133
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#128
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#127
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#123
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#127
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#0136
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#45

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Para claridad del punto conviene traer la disposicion pertinente de dicho articulo, asi:
“ARTICULO 45. INCOMPATIBILIDADES. Los concejales no podran:
(...)

Ser apoderado ante las entidades publicas del respectivo municipio o ante las personas que administren tributos procedentes del mismo, o
celebrar con ellas, por si o por interpuesta persona, contrato alguno, con las excepciones que mds adelante se establecen.

()

Celebrar contratos o realizar gestiones con personas naturales o juridicas de derecho privado que administren, manejen o inviertan fondos
publicos procedentes del respectivo municipio o sean contratistas del mismo o reciban donaciones de éste.

Significa lo anterior que se esta ante una regulacion especial, pero de ella no se deduce el sefialamiento de excepcidn alguna frente a la regla
general, y menos en el sentido de que sustrae de ésta a los concejales, pues ello no se dice de forma expresa, como debe ser, ni tampoco puede
considerarse implicito, toda vez que no existe razon para que pese a su condicién de servidores publicos se les exceptue de dicha
incompatibilidad general. De suerte que la norma transcrita no hace mds que reiterarla respecto de los concejales en relacién con el municipio
en el que se desemperfian como tales, sin que se deba interpretar que excluye los demas dmbitos u érdenes territoriales de la Administracion
Pdblica. Por ello resulta arménica y complementaria con el articulo 127 de la Constitucién Politica. (...)" (Resaltado y subrayado fuera de texto).

Existe, entonces, una relacién arménica y complementaria entre el articulo 127 de la Carta Politica y el articulo 45 de la Ley 136 de 1994, por lo
que las disposiciones de la norma de caracter legal no pueden ser tenidas, de ninguna forma, como excepciones al articulo 127 de la Carta
Politica, tratandose, por ello, de una norma especial que no impide la aplicacién, en sus demas ambitos, de la disposicién citada de la Carta
Politica.

En esa medida, conforme se acreditd en el proceso, el demandante celebré, en representacién de otro (la sociedad INVERSIONES BISVAR I.P.S.
S.A.S.), un contrato con una entidad publica (el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar), mientras ostentaba la condicién de concejal del
municipio de San Jacinto (Bolivar), esto es, de servidor publico, por lo que incurrié en la incompatibilidad prevista en el articulo 127 de la Carta
Politica y, en consecuencia, en la causal de pérdida de investidura prevista en el numeral 1 del articulo 48 de la Ley 617 de 2000, por violacién
del régimen de incompatibilidades”. (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con el Consejo de Estado, el concejal que celebre, en representacion de otro un contrato con una entidad publica, mientras ostenta
la condicién de concejal, esto es, de servidor publico, incurrird en la incompatibilidad prevista en el articulo 127 de la Carta Politica.

Respecto de la contratacién indirecta o por interpuesta persona, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo -Seccién Quinta,
Consejero Ponente: Dario Quifiones Pinilla en Radicacién Nimero: 68001-23-15-000-2004-00002-02(3875) de Enero 19 de 2006, sefialé:

“Ciertamente, esta Sala ha dicho que el contrato por interpuesta persona se configura mediante sociedades de personas de las que sea socio
quien interviene en la negociacién, de tal manera que la interpuesta persona es la propia sociedad’. En otras palabras, la celebracién de
contratos bajo esta modalidad implica que quien aparece como contratista, aunque formalmente, aparentemente, figure como tal, en realidad,
no es la persona que lo celebra y ejecuta.

Tal figura constituye un medio para obtener beneficios que de otra manera no podrian obtenerse o para eludir las inhabilidades o
incompatibilidades en las que pueda estar incursa una persona determinada”. (Subrayas fuera de texto).

De conformidad con lo sefialado por el Consejo de Estado, no es viable suscribir un contrato por interpuesta persona con entidades Estatales con
el fin de obtener beneficios que de otra manera no podrian obtenerse, o para eludir las inhabilidades e incompatibilidades en las que pueda
estar incursa una persona determinada.

De otra parte, la Ley 136 de 1994°, expresa:
“ARTICULO 45. INCOMPATIBILIDADES. Los concejales no podran:
(...)

Celebrar contratos o realizar gestiones con personas naturales o juridicas de derecho privado que administren, manejen o inviertan fondos
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publicos procedentes del respectivo municipio o sean contratistas del mismo o reciban donaciones de éste.” (...)

“ARTICULO 47. DURACION DE LAS INCOMPATIBILIDADES. Las incompatibilidades de los concejales municipales y distritales, tendrén vigencia
hasta la terminacidn del periodo constitucional respectivo. En caso de renuncia se mantendran durante los seis (6) meses siguientes a su
aceptacion, si el lapso que faltare para el vencimiento del periodo fuere superior.

Quien fuere llamado a ocupar el cargo de concejal, quedard sometido al mismo régimen de incompatibilidades a partir de su posesién.”
(Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con el articulo 45 de la Ley 136 de 1994, los concejales, durante el ejercicio del cargo no pueden celebrar contratos o realizar
gestiones con personas naturales o juridicas de derecho privado que administren, manejen o inviertan fondos publicos procedentes del
respectivo municipio o sean contratistas del mismo o reciban donaciones de éste.

Estas incompatibilidades se extienden hasta la terminacién del periodo constitucional respectivo; si renuncian faltando seis (6) 0 mas meses
para la culminacion del periodo, estas incompatibilidades continuardn durante los seis (6) meses siguientes a la aceptacién de la renuncia si el
lapso que faltare para el vencimiento del periodo fuere superior.

Asi las cosas y conforme con lo sefialado anteriormente, esta Direccién Juridica considera frente al caso concreto, que, si como concejal celebra
un contrato indirectamente, en representacién de otro o por interpuesta persona con una entidad publica, incurrird en la incompatibilidad
prevista en el articulo 127 de la Carta Politica.

Ahora bien, si como concejal suscribe un contrato con una entidad privada que a su vez suscribe un contrato con una entidad publica, no se
configuraria la incompatibilidad, por cuanto la misma opera frente a personas naturales o juridicas de derecho privado que administren, manejen
o inviertan fondos publicos procedentes del respectivo municipio, y como se menciond anteriormente, el contrato a que hace referencia en su
consulta se celebraria con una entidad privada que no administra, maneja o invierte fondos publicos procedentes del respectivo municipio.

Para mayor informacioén respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, las inhabilidades e incompatibilidades
aplicables a los mismos; asi como la normatividad que ha emitido el Gobierno Nacional a propdsito de la emergencia ocasionada por el covid ;¢
19, me permito indicar que en el link https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestornormativo y
https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podrd encontrar conceptos y normativa relacionados con el tema.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté. Harold Herrefio

Revisd: Maia Borja

Aprobé: Armando Lopez Cortes
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“Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica”

? Corte Constitucional en Sentencia No. C-546 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz
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3

Sentencia proferida dentro del Expediente N°: 11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) Demandante: Cesar Julio Gordillo NUfez.
*Sentencias del 2 de noviembre de 2001, expediente 2697; y del 30 de noviembre de 2001, expediente 2736.

>“Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios”
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